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SENTENCIA N° 1227/2019

En Burgos a treinta y uno de julio de dos mil diecinueve.

_ Juez del Juzgado de Primera Instancia niimero 4 de

Burgos, ha visto los autos de juicio ordinario numero 921/2018 promovidos por -

representados
por ¢l Procurador

BEATRIZ MONASTERIO POZA contra CAIXABANK, S.A. rcpresentada por el

Procurador _ en sustitucion de la Procuradora
y asistida por la Letrada _

en sustitucion de la Letrada _

- sobre declaracidn de nulidad de Condiciones generales de la contratacion.

y asistidos por la Letrada D
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERQO. - En fecha de 18 de julio de 2018 el Procurador
, en nombre y representacion de y
presenta demanda de Juicio Ordinario frente a
CAIXABANK, S.A. e¢n la que tras alegar los hechos y fundamentos que considerd de
aplicacion termind solicitando ¢l dictado de una sentencia acorde a las peticiones contenidas

en ¢l suplico de su demanda.

SEGUNDO.- Por Decreto de 31 de julio de 2018 se admitié a tramite la demanda,
dandose traslado de la misma a la demandada para que formulara su cscrito de contestacion,
extremo que verifico en tiempo y forma, quedando las partes citadas para la celebracion de la
oportuna Audiencia Previa, la cual se celebrd con fecha 18 de julio de 2019, a la que
asisticron las partes debidamente asistidas y representadas, ratificandose en sus escritos de
demanda y contestacion, respectivamente. Alegando la parte demandada su oposicion
respecto a la cuantia del procedimiento indicada por la parte actora, lo que fue resuelto en la
propia Audiencia Previa desestimando lo solicitado por la parte demandada. Ambas partes
solicitaron ¢l recibimiento del pleito a prueba, proponiéndose la documental, que fue admitida
y declarada pertinente, por lo que en virtud de lo dispuesto en el articulo 429.8 LEC s¢

declararon los autos conclusos para sentencia.

TERCERO.- En la tramitacion del presente procedimicento se han observado todas

las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Por la representacion procesal de la actora se formula demanda de Juicio

Ordinario frente a CAIXABANK, S.A. solicitando se¢ dicte sentencia por la que:

“A. Se declare la nulidad de la clausula suclo inserta en ¢l contrato de préstamo hipotecario
(3" d y 3" ¢); manteniéndose la vigencia del contrato sin la aplicacion de la clausula suclo
fijada en el mismo. Y en consecuencia se condene a la entidad demandada a restituir a la parte

actora las cantidades que haya podido cobrar en exceso durante la aplicacion de la clausula
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suclo, mas sus intereses legales desde su indebido cobro, condenando asimismo a la entidad a

recalcular y rehacer el cuadro de amortizacion del préstamo desde su constitucion.

B. Se declare la nulidad de la clausula de intereses de demora inserta en la clausula 6* del

contrato de Préstamo Hipotecario que establece un interés moratorio abusivo.

C. Se declare la nulidad de la parte del contrato de Préstamo Hipotecario, que obliga al
prestatario al pago de los gastos de formalizacidn de hipoteca que se relacionan en ¢l cuerpo
de esta demanda y que con arreglo al mismo deban reputarse abusivas, subsistiendo el

contrato sin los contenidos declarados nulos.

D. Se declare la nulidad de la clausula 4* b relativa a la comisidn por reclamacion de deuda

vencida.

E. Todo ¢llo con expresa condena en costas a la demandada™.

SEGUNDO.- La parte actora cjercita frente a la demandada una accién de nulidad de
clausulas por abusivas y accion acumulada de reclamacién de cantidad. En concreto expone,
en su demanda, que la parte demandante suscribid escritura de préstamo hipotecario en fecha
31 de marzo de 2011, en cuya virtud sc constituia la Hipoteca a favor de CAJA DE
AHORROS MUNICIPAL DE BURGOS sobre el inmueble titularidad de los actores, como

garantia del préstamo concedido.
Los actores interesan la nulidad de las siguientes clausulas:

-clausula 3* d) y e) segtin la cual: “En todo caso se establece que el tipo nominal aplicable no

podra ser inferior al 2,800% anual "
-Clausula de gastos obrante en la Disposicion Adicional, pag. 59, que establece:

“Los gastos a cargo del prestatario, seran de cuenta exclusiva de la parte deudora todos los
gastos e impuestos que origine esta escritura hasta su inscripcion en el Registro de la
Propiedad, incluso los derivados de la previa tasacion de la finca que se hipoteca, una copia
liguidada e inscrita en el mismo, para la Caja acreedora, otra simple para la parte

prestataria v los de modificacion, si la hubiere, v cancelacion en su dia; los gastos, suplidos,
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gastos de correo y perjuicios que se ocasionen al acreedor para hacer efectivo su préstamo,
incluso los honorarios de abogado v derechos de procurador para su inscripcion,
modificacion, subsanacion o cancelacion , si de ellos se valiere el acreedor v aunque no fuera

preceptiva su intervencion, tanto los que se hayvan originado como los que se originen en el

Juturo o que se encuentren pendientes de pago, los producidos si el deudor se allanase a la

demanda, en caso de promoverse procedimiento judicial y los del primer requerimiento que
se haga, si bien sea judicialmente o por medio de acta notarial. La Caja acreedora podra
suplir v reclamar las cantidades que resulten, directamente con cargo al préstamo o cifra de
responsabilidad prevista para costas v gastos 6, en lo que pudiera exceder del mismo, con

cargo al préstamo supletorio para prestaciones accesorias.

Seran a cargo del prestatario los gastos, impuestos v derechos arancelarios derivados del
otorgamiento de la escritura notarial de cancelacion de hipoteca, asi como de su inscripcion
en el Registro de la Propiedad. La Caja queda facultada para proceder al adeudo directo de

los gastos antes citados mediante cargo en cuenta titulada por cualquiera de los prestatarios

()

N

~clausula 6" “INTERES DE DEMORA”, de la siguiente diccion: “En caso de retraso en el
pago de las cuotas de interés o de amortizacion de capital, en las fechas previstas, sin
perjuicio de la resolucion pactada en la estipulacion correspondiente de este contrato,
satisfard el prestatario un interés del 15,000 % nominal anual sobre las cantidades
impagadas, que se devengaran y liquidaran por los dias de retraso en el pago, aplicandose
para su cdalculo la misma formula que para los intereses ordinarios ha quedado resefiada en
la clausula tercera. Los intereses ordinarios vy demds pagos legitimos que sean consecuencia
de este contrato se consideraran capital en su totalidad, desde que se produzca su morosidad.
Los intereses de demora que se devenguen en cumplimiento de lo pactado en este parrafo,
como los anteriores, se acumularan al capital, a los efectos del computo de dichos intereses

en lo sucesivo, de conformidad con lo previsto en el articulo 317 del Codigo de Comercio.

Se entendera constituido en mora el deudor por el mero hecho de dejar desatendido uno
cualquiera de los pagos a que esté obligado, sin necesidad de aviso previo ni requerimiento

especial alguno”.
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-Clausula 6%, de la siguiente redaccion: “Las cantidades vencidas en concepto de
amortizacion v no satisfechas en sus respectivos vencimientos, devengardn un interés de
demora equivalente al tipo de interés nominal anual que en ese momento devengue el
prestamo, incrementando en 6 enteros, liquidable dia a dia, utilizando el ario comercial de
360 dias. En ningun caso el tipo de interés de demora podra ser superior al 18 % ni inferior

al 9 %,

De igual modo, los intereses vencidos e impagados de este préstamo devengaran en concepto
de penalidad por mora sin necesidad de requerimiento alguno y sin perjuicio de la facultad
de la Entidad Acreedora de dar por vencido el préstamo v al amparo de los dispuesto en el
articulo 1101 del Codigo Civil desde la fecha en que debieron ser satisfechos v hasta su total
pago, el mismo tipo de interés moratorio seiialado en el parrafo precedente, calculado dia a

dia y utilizando como base el aiio de 360 dias™.

-Y, por ultimo, solicita la nulidad de la clausula 4* b) referida a la comision por reclamacion
de deuda vencida, que senala lo siguiente: “La CAJA podrd percibir por el concepto de
reclamacion (judicial o extrajudicial), de cuotas, intereses, o amortizaciones impagadas, una
comision de 25,00 euros o la cantidad actualizada que figure en el Folleto de Tarifa de
Comisiones publicado en www.cajadeburgos.es: Tablon de Anuncios, por cada reclamacion
de cantidades vencidas adeudadas, v que se comunicard de forma escrita a las partes
interesadas, que se devengard y liquidard en cada ocasion en que se produzcan dichos

impagados (una sola vez por cada impago) ™.

Senala la parte demandante que la clausula de limitacion a la variacion del tipo de
interés, segln la parte actora, no supera ¢l control de incorporacion o inclusion, conforme a lo
scnalado por el Tribunal Supremo en su sentencia de 9 de mayo de 2013 debido a que la
clausula no aparece lo suficientemente resaltada del resto de clausulas que pueden ser menos
importantes durante la vigencia del préstamo hipotecario, sin que, ademads, sc dicra a la actora
informacion previa sobre en qué consistia realmente esa cldusula y lo que implicaba su
inclusion en el préstamo. Tampoco supera ¢l control de transparencia porque en ningin

momento la entidad demandada informé a la parte prestataria de la existencia de la clausula y
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mucho menos de la dimension de la referida clausula suclo, ni entregd la oferta vinculante, tal
y como exigia ¢l articulo 5 de la Orden de Transparencia Bancaria de 5 de mayo de 1.994, no
habiendo podido estudiar la actora este extremo con el especial cuidado que requeria.
Ademas, reclama a la demandada la restitucion de las cantidades indebidamente cobradas con
los intereses legales desde la fecha de cada indebido cobro. También solicita la nulidad de la
clausula relativa a la imputacion de gastos al prestatario, aduciendo que no fucron informados
sobre dicha clausula antes de suscribir la escritura de subrogacion en ¢l préstamo. Alega, asi
mismo, con relacion a la clausula 4%, su ambigiiedad y falta de concrecion de la clausula,
redactada en términos vagos ¢ imprecisos. A este respecto, la normativa que regula csta
materia, como ¢s ¢l caso de la Orden de 12 de diciembre de 1989, sobre tipos de interés y
comisiones, normas de actuacion, informacion a clientes y publicidad de las Entidades de
crédito, senala que los documentos contractuales relativos a operaciones activas o pasivas en
las que intervenga el tiempo, deberan recoger explicita y claramente “las comisiones y gastos
repercutibles que sean de aplicacion, con indicacidn conereta de su concepto, cuantia, fechas
de devengo vy liquidacidn, asi como, en general, cualquier otro dato necesario para el cdlculo
del importe absoluto de tales conceptos. No seran admisibles, a estos efectos, las remisiones
gencricas a las tarifas a que se refiere el nimero quinto de esta Orden”. En cuanto a la
clausula 6" indica que ha de considerarse abusiva por vulneracion de lo dispuesto en los
articulos 80.1.a), ¢) (de la concrecidn, claridad y sencillez en la redaccion, y de la buena fe y
justo equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes) y 85.6 (“Las clausulas que
vinculen cualquier aspecto del contrato a la voluntad del empresario seran abusivas y, en todo
caso, las siguientes: las cldausulas que supongan la imposicion de una indemnizacion
desproporcionadamente alta, al consumidor y usuario que no cumpla sus obligaciones™) del
Texto Refundido por el que se aprueba la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras normas complementarias. Interesando la integra estimacién de la demanda,

con imposicion de costas a la parte demandada.

La demandada, en su contestacion a la demanda, se allana a la clausula referente a los
intereses de demora; oponiéndose a las restantes pretensiones articuladas de contrario,
alegando, en primer lugar, en relacion a la clausula suclo, satisfaccion extraprocesal y

carencia sobrevenida de objeto por cuanto la entidad ya ha abonado las cantidades
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correspondientes por este concepto a la parte actora; y, en segundo lugar, alega falta de
legitimacion pasiva ad causam. En cuanto a la clausula de gastos, sc afirma por la demandada
que en ningun caso es abusiva dado que respeta las exigencias de la buena fe, no son
impuestas, y no causan un descquilibrio de las prestaciones. Pero ademas pone de manifiesto
que la parte actora fue informada de forma clara y conocia con anterioridad a la firma, todos
los términos y condiciones del contrato suscrito, cumpliendo ademas dicha entidad todas las
obligaciones de informacién y transparencia que s¢ derivan de la normativa bancaria y de
consumo, y negociandose individualmente las clausulas con los clientes; interesando por todo

ello la integra desestimacion de la demanda y la expresa condena en costas a la parte actora.

TERCERO.— Elart. 21.1. de la Ley de Enjuiciamiento Civil establece que: “Cuando el
demandado se allane a todas las pretensiones del actor, el tribunal dictard sentencia

condenatoria de acuerdo con lo solicitado por éste, pero si el allanamiento se hiciera en

fraude de ley o supusiera renuncia contra el interés general o perjuicio de tercero, se dictard

auto rechazandolo v seguira el proceso adelante. Procediendo, en ¢l caso de autos, dictar
Sentencia de conformidad con ¢l Suplico de la demanda, por lo que se refiere a la cldusula de

intereses de demora.

Por lo que respecta a la alegada excepeidn de satisfaccidon extraprocesal, hay que decir
que consta en autos reclamacidn extrajudicial referente a la cldusula suelo, con fecha 8 de
junio de 2018; y contestacion de la demandada con fecha 8 de junio de 2018 dencgando la
nulidad de otras clausulas diferentes, sin que se hicicra alusion a aquélla. También figura
oferta de la entidad demandada a los demandantes, fechada el dia 7 de julio de 2018, sin que
conste fecha de recepcion por la parte actora, por la que sc ofrece a ¢sta la cantidad de
9.719,37 €; constando ingreso de mencionada cantidad en la cuenta del Juzgado, con fecha 18
de septiembre de 2019. Y, siendo que la demanda se presentd en fecha 18 de julio de 2018, y
afirmando la parte actora que la propuesta de la demandada se recibid después de admitida la

demanda; no procede acoger la excepcidn plantcada.

CUARTO.- HECHOS PROBADOS
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probados:

- Los demandantes suscribieron en fecha 31 de marzo de 2011 escritura de
Compraventa con Subrogacion de Hipotecas, Ampliacion de Hipoteca y Modificacion
de Hipotecas, por un importe principal de 146.000 curos, con un periodo de
amortizacion de 420 meses, con un interés minimo del 2,80%, y sin interés maximo,
ante ¢l Notario del Tlustre Colegio de Burgos, D. Jos¢ Maria Gomez Oliveros Sdnchez
de Rivera, con nimero 798 de su Protocolo, en cuya virtud se constituia la Hipoteca a
favor de CAJA DE AHORROS MUNICIPAL DE BURGOS sobre el inmueble

titularidad de la parte actora, como garantia del préstamo concedido.

- Los actores son consumidores y usuarios a los efectos de aplicacion de la legislacion
tuitiva de sus derechos al amparo del Texto Refundido de la Ley General para la
Detensa de Consumidores y Usuarios y demas normativa aplicable, especialmente la

desarrollada por ¢l TJUE.

- Laescritura de 31 de marzo de 2011 contiene la clausula suclo en la estipulacion 3* d)
y ¢), que indica “En todo caso se establece que el tipo nominal aplicable no podra ser

inferior al 2,800% anual .

- La clausula 5* de mencionada Escritura contiene una asuncion de la totalidad de los

gastos a cargo del prestatario.
- Envirtud de la clausula 6* se establece un interés de demora de 19%.

- Y, conforme a la clausula 4* b), se impone una comision de 25 € por ¢l concepto de
reclamacion  (judicial o extrajudicial), de cuotas, intereses, o amortizaciones

impagadas, o la cantidad actualizada que figure en ¢l Folleto de Tarifa de Comisiones.

- Como consecuencia de la aplicacion de la Clausula de gastos la parte demandante tuvo
que abonar los gastos de Notaria, que fucron 1.356.29 €; los gastos de Gestoria por

importe de 206,50 €; y los gastos de Registro de la Propiedad ascendicron a 549,27 €.

- Las clausulas objeto de impugnacion son condiciones generales de la contratacion, y

su inclusion en el contrato de préstamo hipotecario es facultativa.
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- Los actores, con fecha 25 de junio de 2018 presentaron reclamacion extrajudicial ante
la demandada, sin que fueran atendidas sus peticiones; siendo desestimadas mediante

escrito de 25 de junio de 2018.

QUINTO.- Conforme a la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2.013, y
analizando la clausula litigiosa relativa a la limitacion de la variabilidad del tipo de interés,
contenida en la Escritura de 31 de marzo de 2011, hay que decir que la demandada no
cuestiona que la clausula controvertida tenga caracter contractual y que su inclusidn en los
contratos de préstamo hipotecario con consumidores sca facultativa. Asi lo evidencia la
realidad explicitada, pues no en todos los préstamos hipotecarios se utilizan clausulas de
estabilizacion del tipo de interés, y no se ha alegado la existencia de normativa que exija que
en los préstamos hipotecarios deban pactarse tipos de interés variable ni que exista una norma
que indique cual es la concreta formula que debe utilizarse en el caso de que se opte por esta

modalidad de préstamo.

Tampoco cuestionan que se trata de clausulas prerredactadas y, de hecho, la propia regulacion
sectorial demuestra que se trata de clausulas predispuestas, que en su aplicacidon practica se

concretan en ofertas "irrevocables”.

Finalmente, tampoco se¢ discute que se trata de clausulas destinadas por los prestamistas a ser

incluidas en una pluralidad de contratos.

Segln el apartado 1 del articulo 1 LCGC dispone que son condiciones generales de la
contratacion las clausulas predispuestas cuya incorporacion al contrato sea impuesta por una
de las partes, con independencia de la autoria material de las mismas, de su apariencia
externa, de su extension y de cualesquicra otras circunstancias, habiendo sido redactadas con

la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos". Es decir:

a) Contractualidad: se trata de "clausulas contractuales” y su insercion en ¢l contrato no deriva

del acatamiento de una norma imperativa que imponga su inclusion.

b) Predisposicion: la clausula ha de estar prerredactada, siendo irrelevante que lo haya sido

por ¢l propio empresario o por terceros, siendo su caracteristica no ser fruto del consenso
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alcanzado después de una fase de tratos previos. En particular en el caso de los contratos de

adhesion.

¢) Imposicion: su incorporacion al contrato debe ser impuesta por una de las partes -aunque la
norma no lo exige de forma expresa, dada su vocacion de generalidad, debe ser impuesta por
un empresario-, de tal forma que ¢l bien o servicio sobre ¢l que versa ¢l contrato nada mas

puede obtenerse mediante el acatamiento a la inclusion en el mismo de la clausula.

d) Generalidad: las cldusulas deben estar incorporadas a una pluralidad de contratos o estar
destinadas a tal fin ya que, como afirma la doctrina, s¢ trata de modelos de declaraciones
negociales que tienen la finalidad de disciplinar uniformemente los contratos que van a

realizarse.

De otro lado, para que una clausula contractual sea calificada como condicién general de

contratacion resulta irrelevante:

a) La autoria material, la apariencia externa, su extension y cualesquicra otras circunstancias;

Y,

o

b) Que el adherente sea un profesional o un consumidor -la Exposicion de Motivos LCGC
indica en el preambulo que "la Ley pretende proteger los legitimos intereses de los
consumidores y usuarios, pero también de cualquiera que contrate con una persona que utilice
condiciones generales en su actividad contractual”, y que "las condiciones gencrales de la
contratacidn sc¢ pueden dar tanto en las relaciones de profesionales entre si como de ¢stos con

los consumidores”.
La citada sentencia del T. S concluye:

a) El hecho de que se refieran al objeto principal del contrato en ¢l que estan insertadas, no ¢s
obstaculo para que una clausula contractual sea calificada como condicion general de la

contratacidn, ya que ¢sta se define por ¢l proceso seguido para su inclusion en ¢l mismo.

b) El conocimiento de una cldusula -sea 0 no condicidon general o condicion particular- es un
requisito previo al consentimiento y ¢s necesario para su incorporacidn al contrato, ya que, en
otro caso, sin perjuicio de otras posibles consecuencias -singularmente para ¢l imponente- no

obligaria a ninguna dc las partes.
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¢) No excluye la naturaleza de condicion general de la contratacion el cumplimiento por cl

empresario de los deberes de informacion exigidos por la regulacion sectorial.

La sentencia del T. S fecha 9 de mayo de 2.013 en el paragrafo namero 165 de la

imposicion de las condiciones generales, concluye:

a) La prestacion del consentimiento a una clausula predispuesta debe calificarse como
impuesta por ¢l empresario cuando ¢l consumidor no puede influir en su supresion o en su
contenido, de tal forma que o se¢ adhiere y consiente contratar con dicha clausula o debe

renunciar a contratar.

b) No puede equipararse la negociacion con la posibilidad real de escoger entre pluralidad de
ofertas de contrato sometidas todas cllas a condiciones genecrales de contratacion aunque

varias de ellas procedan del mismo empresario.

¢) Tampoco cquivale a negociacién individual susceptible de climinar la condicion de
clausula no negociada individualmente, la posibilidad, cuando menos tedrica, de escoger entre

diferentes ofertas de distintos empresarios.

d) La carga de la prueba de que una clausula prerredactada no estd destinada a ser incluida en
luralidad de ofertas de contrato dirigidos por un empresario o profesional a los
o

consumidores, recac sobre ¢l empresario.

Pues bien, al margen de que la entidad bancaria no ha articulado ninguna prueba para
acreditar que no fue impuesta, es notorio que en determinados productos y servicios bancarios
tanto la oferta como ¢l precio o contraprestacidon a satisfacer por cllos estan absolutamente
determinados, entre cllos se hallan los servicios bancarios y financieros, uno de los mas
estandarizados -¢l IC 2000- afirma que los servicios financicros son grandes consumidores de
clausulas contractuales, y, de hecho, la citada OM de 1.994 parte del contenido de los
contratos a que sc¢ refiere la propia norma tiene caracter de condiciones gencrales
predispuestas ¢ impuestas. Afiadiendo que es ilusorio pensar que los contratos de consumo en
masa puedan contener verdaderamente clausulas negociadas individualmente que no sean las

relativas a las caracteristicas del producto, al precio o la fecha de entrega del bien o de
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prestacion del servicio, clausulas todas cllas con respecto a las cuales raramente se plantcan

cuestiones sobre el posible caracter abusivo.

Por todo lo cual, no hay duda de que la clausula suelo es una condicion general de la

contratacion impuesta por la entidad bancaria al prestatario.

SEXTO.- Las clausulas suelo deben superar el control de inclusion en el contrato
(como se incorporan al contrato y si son claras) y ademas el control de transparencia cuando
estan incorporadas a contratos con consumidores (qué informacion se le dio al cliente tanto de
forma previa como en ¢l momento de la contratacion, para determinar si era 0 no consciente
de las consecuencias economicas y juridicas de la inclusidn de la cldusula en el contrato). En
nuestra normativa interna, las condiciones generales pueden ser objeto de control por la via de
su incorporacion al contrato a tenor de lo dispuesto en los articulos 5.5 LCGC -"la redaccion
de las clausulas gencrales debera ajustarse a los criterios de transparencia, claridad,
concrecion y sencillez"-, y 7 LCGC -"no quedaran incorporadas al contrato las siguientes
condiciones generales: a) Las que el adherente no haya tenido oportunidad real de conocer de
mancra completa al tiempo de la celebracion del contrato (...); b) Las que scan ilegibles,

ambiguas, oscuras ¢ incomprensibles...".

La detallada regulacion del proceso de concesion de préstamos hipotecarios a los
consumidores contenida en la OM de 5 de mayo de 1.994, que regula ¢l proceso de
constitucion de las hipotecas en garantia de préstamos hipotecarios a los consumidores que,
en lo que aqui interesa y de forma sintética, comienza por la entrega al solicitante de un
folleto informativo, sigue con una oferta vinculante que incluya las condiciones financieras
(entre ellas, en su caso, tipo de interés variable y limites a la variacion del tipo de interés),
posible examen de la escritura publica por el prestatario durante los tres dias anteriores al
otorgamiento y, por tltimo, se formaliza ¢l préstamo en escritura publica, estando obligado cl
notario a informar a las partes y a advertir sobre las circunstancias del interés variable, y
especialmente si las limitaciones a la variacion del tipo de interés no son semejantes al alza y
a la baja), garantiza razonablemente la observancia de los requisitos exigidos por ¢l art. 7 de

la LCGC para la incorporacion de las clausulas de determinacidén de los intereses y sus
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oscilaciones en funcion de las variaciones del Euribor, lo que en definitiva supone el

cumplimiento del control o filtro de inclusion.

Ahora bien, cuando las condiciones generales estén incluidas en contratos con consumidores
es necesario ademas que superen el control de transparencia. Como senala el articulo 80.1
TRLCU "en los contratos con consumidores y usuarios que utilicen cldusulas no negociadas
individualmente..., aquéllas deberan cumplir los siguientes requisitos: a) Concrecion, claridad
y sencillez en la redaccion, con posibilidad de comprension directa...; b) Accesibilidad y
legibilidad, de forma que permita al consumidor y usuario ¢l conocimiento previo a la

celebracion del contrato sobre su existencia y contenido”.

Lo que permite concluir que, ademas del filtro de incorporacion, conforme a la Directiva
93/13/CEE y a lo declarado por la STS 406/2012, de 18 dc junio, el control de transparencia,
como parametro abstracto de validez de la clausula predispuesta, esto es, fuera del ambito de
interpretacion general del Codigo Civil del "error propio” o "error vicio", cuando se proyecta
sobre los elementos esenciales del contrato tiene por objeto que el adherente conozca o pueda
conocer con sencillez tanto la "carga ccondmica” que realmente supone para ¢l ¢l contrato
celebrado, esto ¢s, la onerosidad o sacrificio patrimonial realizada a cambio de la prestacion
ccondémica que s¢ quicre obtener, como la carga juridica del mismo, es decir, la definicidn
clara de su posicidn juridica tanto en los presupuestos o elementos tipicos que configuran cl
contrato cclebrado, como en la asignacion o distribucion de los riesgos de la ¢jecucion o

desarrollo del mismo.

Es preciso que la informacion suministrada permita al consumidor percibir que sc trata de una
clausula que define el objeto principal del contrato, que incide o puede incidir en el contenido
de su obligacion de pago y tener un conocimiento real y razonablemente completo de como
juega o puede jugar en la economia del contrato. No pueden estar enmascaradas entre
informaciones abrumadoramente exhaustivas que, en definitiva, dificultan su identificacion y
proyectan sombras sobre lo que considerado aisladamente seria claro. Maxime en aquellos
casos en los que los matices que introducen en el objeto percibido por el consumidor como

principal puede verse alterado de forma relevante.

En resumen, como senala la sentencia la sentencia de la A.P de Pontevedra de 27 de mayo de

2.015: a) Que el cumplimiento de los requisitos de transparencia de la clausula aisladamente
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considerada, exigidos por la LCGC para la incorporacion a los contratos de condiciones
gencerales, es insuficiente para cludir ¢l control de abusividad de una clausula no negociada
individualmente, aunque describa o se refiera a la definicion del objeto principal del contrato,
st no es transparente; b) Que la transparencia de las clausulas no negociadas, en contratos
suscritos con consumidores, incluye ¢l control de comprensibilidad real de "su importancia cn

¢l desarrollo razonable del contrato™.

Senala la STS 9 mayo 2.013 que "pese a incluirse en contratos ofertados como préstamos a
interés variable, de hecho, de forma razonablemente previsible para el empresario y
sorprendente para el consumidor, les convierte en préstamos a interés minimo fijo del que
dificilmente se benefician de las bajadas del tipo de referencia (apartado 217 de dicha
sentencia). Y se anade (apartado 218): " La oferta como interés variable, no completada con
una informacion adecuada, incluso cuando su ubicacion permite percatarse de su importancia,
sc revela asi enganosa y apta para desplazar el foco de atencion del consumidor sobre
clementos secundarios que dificultan la comparacion de ofertas. El diferencial del tipo de
referencia, que en la vida real del contrato con cldusula suclo previsiblemente carccerd de
trascendencia, es susceptible de influir de forma relevante en ¢l comportamiento econdémico
del consumidor”. "Maxime en aquellos supucstos en los que se desvia la atencion del
consumidor y sc obstaculiza el analisis del impacto de la clausula en el contrato mediante la
oferta conjunta, a modo de contraprestacion, de las clausulas suclo y de las clausulas techo o
tipo maximo de interés, que pueden servir de sciiuelo” (apartado 219). 'Y a modo de
conclusion se dice que "las clausulas analizadas superan ¢l control de transparencia a efectos
de su inclusion como condicidon general en los contratos, pero no ¢l de claridad exigible en las

clausulas -generales o particulares- de los suscritos con consumidores (apartado 223).

Y para determinar que las cldusulas analizadas no son transparentes enumera una seric de

pardmetros a tener en cuenta (paragrafo 225):

"a) Falta informacion suficientemente clara de que se trata de un clemento definitorio del

objeto principal del contrato.

b) Sc insertan de forma conjunta con las clausulas techo y como aparente contraprestacion de

las mismas.
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c) No existen simulaciones de escenarios diversos relacionados con el comportamicento

razonablemente previsible del tipo de interés en el momento de contratar.

d) No hay informacion previa clara y comprensible sobre el coste comparativo con otras
modalidades de préstamo de la propia entidad -caso de existir- o advertencia de que al

concreto perfil de cliente no se le ofertan las mismas.

Finalmente, para que una clausula no negociada sca abusiva ¢s necesario que sea contraria a

la buena fe y suponga un desequilibrio importante en perjuicio del consumidor.

El articulo 3.1 de la Directiva 93/ 13 dispone que "las clausulas contractuales que no se hayan
negociado individualmente s¢ considerardn abusivas si, pese a las exigencias de la buena fe,
causan en detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y
obligaciones de las partes que se derivan del contrato”. A su vez ¢l articulo 82.1 TRLCU
dispone que "(se) consideraran clausulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas
individualmente y todas aquéllas practicas no consentidas expresamente que, en contra de las
exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio

importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato”.

Pues bien, las clausulas suelo son licitas siempre que su transparencia permita al consumidor
identificar la cldusula como definidora del objeto principal del contrato y conocer ¢l real
reparto de riesgos de la variabilidad de los tipos. Es necesario que esté perfectamente
informado del comportamiento previsible del indice de referencia cuando menos a corto
plazo, de tal forma que cuando ¢l suelo estipulado lo haga previsible, esté¢ informado de que lo
estipulado es un préstamo a interés fijo minimo, en ¢l que las variaciones del tipo de
referencia a la baja probablemente no repercutiran o lo haran de forma imperceptible en su

beneficio.

Teniendo en cuenta toda la doctrina jurisprudencial anterior, en el supuesto que nos ocupa la
clausula suelo no supera ninguno de los controles de incorporacion ni transparencia definidos,
pues no consta ni que a la parte actora se le hubiera proporcionado folleto informativo, ni hay
una constancia real de que se le hubiera comunicado de forma cfectiva y comprensible la
posibilidad de examinar ¢l proyecto de escritura, ni tampoco figura en la escritura que cl
notario informase a las partes les advirticra sobre las circunstancias del interés variable, y

especialmente que no existen limitaciones a la variacion del tipo de intercs al alza.
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Pero lo relevante, falta informacion suficientemente clara de que se trata de un elemento
definitorio del objeto principal del contrato; se insertan de forma conjunta con las clausulas
techo y como aparente contraprestacion de las mismas; no existen simulaciones de escenarios
diversos relacionados con el comportamiento razonablemente previsible del tipo de interés en
¢l momento de contratar; no hay informacidén previa clara y comprensible sobre ¢l coste
comparativo con otras modalidades de préstamo de la propia entidad -caso de existir- o

advertencia de que al concreto perfil de cliente no se le ofertan las mismas.

Por todo ello, debe declararse la nulidad de la clausula 3* d) y ¢) de la escritura de

préstamo hipotecario de fecha 31 de marzo de 2.011.

SEPTIMO.- Por lo que respecta a la clausula relativa a los gastos, la misma
constituye una condicion general de la contratacion, puesto que retne los requisitos de
contractualidad, predisposicidn, imposicion y generalidad establecidos en la STS 9 de mayo
de 2013 y reiterados en la de 29 de noviembre de 2017 para ser consideradas como tales.
Ademas, en todo caso, la prucba de que fue negociada y pactada corresponde a la entidad,
scgun ¢l articulo 82.2 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios. Y en este caso, ninguna prucba ha aportado dicha entidad al efecto
de acreditar que fue negociada. Debe tenerse en cuenta que si bien efectivamente existe
autonomia de la voluntad a la hora de establecer las condiciones de un contrato, dicha
autonomia, en la contratacion privada, tiene como limite la ley y en concreto en la
contratacion cntre profesionales y consumidores aparcce como normativa de caracter
imperativo la Directiva 1993/13 y la legislacion tuitiva de consumidores y usuarios, por
cuanto que no se esta en la contratacion por negociacion propia del Codigo Civil, sino en
clausulas predispuestas por ¢l profesional que no son negociadas con la otra parte, sino que
aquel implanta en seric en los negocios que considera con los consumidores. Por cllo, ¢l
hecho de que ¢l contrato esté suscrito por los demandantes, y por ello se alegue que se pacto,

no impide que s¢ pueda analizar su cardcter abusivo.

Tampoco consta en la escritura que ¢l Notario informase a los actores, mas alld de la mera
lectura que suele realizarse de la escritura, de la carga ccondmica y juridica que suponia para

aquéllos la asuncion de los gastos que sc reflejaban en la clausula impugnada.
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La STS del Pleno, nim. 464/2014, de 8 de septiembre, al tratar la intervencion del notario,
scnala: “También resulta significativo que la parte recurrida, fuera de probar los anteriores
extremos en el curso de la reglamentacion predispuesta, descargue el cumplimiento de su
propio deber de transparencia en los protocolos notariales de los contratos celebrados. En este
sentido debe senalarse, sin perjuicio de la importante funcidén preventiva que los Notarios
realizan sobre ¢l control previo de las condiciones generales de la contratacion que, conforme
a la caracterizacion y alcance del control de transparencia expuesto, la comprensibilidad real
debe inferirse del propio juego o desarrollo de la reglamentacion predispuesta, de forma que
la lectura de la escritura publica y, en su caso, el contraste de las condiciones financieras de la
oferta vinculante con la del respectivo préstamo hipotecario, no suplen, por cllos solos, sin
protocolo o actuacion especifica al respecto, el cumplimiento de este especial deber de

transparencia”.

En la STS 25.03.15 s¢ anade que " la intervencion del notario tiene lugar al final del proceso
que lleva a la concertacidon del contrato, en el momento de la firma de la escritura del
préstamo hipotecario, a menudo simultanco a la compra de la vivienda, por lo que no parece
que sea ¢l momento mas adecuado para que el consumidor revoque una decisidon previamente

adoptada con base en una informacion inadecuada”.

Y todo cllo, en cuanto a que la intervencion del Notario no suple una previa falta de
informacion sobre las clausulas contenidas en la escritura de préstamo hipotecario, es

reiterado en la sentencia TS 8.06.17.

De todas formas, hay que decir que una cosa es la informacion y otra la negociacion,
sin que ¢l mero hecho de que se hubicra informado de la misma impida apreciar su

abusividad.

Lo primero que debe senalarse es que la clausula de gastos en cuestion, que sin duda
fue redactada por el banco predisponente, es, en cuanto a los concretos gastos cuya
repercusion en ¢l prestatario se solicita la nulidad, muy amplia, tiene una vocacion
omnicomprensiva, pretendiendo englobar todos los gastos y tributos que pudieran existir,
tanto presentes y futuros. La cldusula en cuestion, es claramente abusiva porque la entidad
bancaria, de forma unilateral y sin intervencidn alguna de la parte prestataria, la introdujo en

su propio y unico interés y con un evidente perjuicio para la situacion juridica contractual de
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sus clientes v consumidores, consideracion que no ha sido discutida por la entidad
demandada. Por tanto, dicha clausula refleja en forma evidente la voluntad del predisponente
de atribuir al prestatario el pago de la practica totalidad de los gastos presentes y futuros, en
cuanto a notario, registro, gestoria, impuestos, tasacion, c¢tc que s¢ pudicran derivar del
negocio. Por lo tanto la citada cldusula es abusiva y, en consecuencia, nula, a excepcion de
las referencias a los gastos y/o primas del seguro para la conservacion de la finca, hogar o
incendio; al haber causado un desequilibrio al prestatario, de acuerdo con las previsiones de
los arts. 82 y 89 del TRLGDCU, al no permitir, en palabras de la Sentencia del Tribunal
Supremo de 23.12.15, no ya una minima reciprocidad en la distribucion de los gastos
producidos como consecuencia de la intervencion notarial y registral, sino, ademas, por hacer
recacr su totalidad sobre los hipotecantes, sin que pueda perderse de vista que la garantia se

adopta en beneficio del prestamista.

Ademas, la referida clausula tampoco se puede considerar que sea transparente y que
supere ¢l control formal de incorporacion, precisamente por no estar redactada de forma tal
que un consumidor medio conozca, de forma sencilla, clara y veraz y sin tener que realizar
grandes csfuerzos mentales, cuales son realmente los gastos o tributos concretos y
determinados que deberia soportar como consecuencia de la contratacion del préstamo

hipotecario.

OCTAVO.- En cuanto a la comision por reclamacion de posiciones deudoras de 30 €,
la Memoria del Servicio de Reclamaciones del Banco de Espaia de 2011 (pgs. 69-70)
considera que, desde la Optica de las buenas practicas bancarias, su adcudo so6lo pucde ser
posible si, ademas de aparecer recogida en el contrato, se acredita que: i) su devengo esta
vinculado a la existencia efectiva de gestiones de reclamacidn realizadas ante ¢l cliente
deudor (algo que a juicio del Servicio de Reclamaciones, no estd justificado con la simple
remision de una carta periddicamente generada por el ordenador); i1) es Unica cn la
reclamacion de un mismo saldo; ii) su cuantia sca unica, cualquicra que sca ¢l importe
reclamado, no admiti¢ndose tarifas porcentuales, Y como criterio adicional se considera que
su aplicacidon automatica no constituye una bucna practica bancaria, ya que la reclamacion
debe realizarse teniendo en cuenta las circunstancias particulares de cada impagado y de cada

cliente, pues soélo cuando sc analiza caso por caso la procedencia de llevar a cabo cada
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reclamacion, se justifica, bajo ¢l principio de la buena fe, la realizacion de gestiones

individualizadas de recuperacion™.

Tal y como pone de manifiesto ¢l Auto de la Ilma. Audiencia Provincial de Salamanca,
en Auto 2 de diciembre de 2014 “El art. 85.6 TRLGDCU determina que son abusivas y por
tanto nulas las cldusulas que impongan una indemnizacién desproporcionadamente alta al
consumidor que incumpla sus obligaciones. Se trata, por tanto, de una practica indiscriminada
que ha de declararse abusiva, cuando es examinada bajo ¢l principio de la bucna fe, al
imponer una suerte de indemnizacion (o interés encubierto, si se¢ quicre) desproporcionada
para ¢l consumidor que incumple sus obligaciones y no justificada por la realizacion de

verdaderas gestiones encaminadas al cobro efectivo de la deuda™.

Del propio modo, debe igualmente significarse que se consideran siempre abusivas las
clausulas que tienen por objeto imponer al consumidor y usuario bienes y servicios
complementarios o accesorios no solicitados (art. 89.3.4°) vy, correlativamente, los
incrementos de precio por servicios accesorios, financiacion, aplazamientos, recargos,
indemnizacion o penalizaciones que no correspondan a prestaciones adicionales susceptibles
de ser aceptados o rechazados en cada caso expresados con la debida claridad o separacion

(art. 89.3.59).

Por ¢llo, la demanda debera ser también estimada en esta pretension.

NOVENO.- En cuanto a los cfectos derivados de la declaracion de nulidad de los
apartados que se consideran abusivos, se ha de estar a lo dispuesto en el art. 1.303 del CC, que
impone a las partes la obligacion de restituirse reciprocamente las prestaciones que hubiesen
sido objeto del contrato (en este caso las cantidades satisfechas por el consumidor en
aplicacion de los apartados declarados nulos), tratindose de una nulidad radical o de pleno
derecho (ex art. 83 TRLGDCU y 8.2 LCGC), no habiéndose producido efecto alguno desde el
momento mismo de celebracion del contrato (quod nullum est nullum producit effectum), y
debi¢ndose restituir la situacion de hecho y de Derecho en la que se encontraria el consumidor

de no haberse incluido dicha clausula en ¢l contrato.
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Mas dicha restitucion no ha de tener por objeto unicamente aquellas cantidades que el
consumidor hubiese satisfecho de mads, por corresponder el abono de parte de su cuantia al
Banco. Dada la gencralidad y falta de concrecion de las normas que regulan los aranceles de
Notarios y Registradores (y por extension los gastos de gestoria), se admite —a diferencia de lo
que sucede, por ejemplo, con los impuestos— la posibilidad de existencia de pactos en virtud
de los cuales las partes lleven a cabo un reparto o distribucion equitativa de los mismos —tal y

como afirma ¢l TS en su Sentencia 705/2.015—.

La Directiva 93/13/CEE del Conscjo (sobre el efecto disuasorio y el principio de no
vinculacion, SSTJUE de 21 de diciembre de 2.016, 21 de enero de 2.015, 30 de abril de 2.014,
30 de mayo de 2.013 o 14 de junio de 2.012) persigue que la declaracion de nulidad de las
clausulas que impidan todo reparto equitativo de los gastos, imponiendo integramente su
abono a la parte mas d¢bil del contrato, no conlleve la aplicacion de determinados porcentajes
mas cquilibrados, por cuanto podria suponer una integracién o moderacion de la clausula
declarada nula; para garantizar la no vinculacion del consumidor a la cldusula declarada
abusiva, asi como la disuasién de la entidad bancaria de cara a seguir incluyendo las mismas
en sus contratos, por cuanto que de lo contrario, sabiendo que en ¢l peor de los casos dicha
clausula se declarara nula y se aplicara lo previsto en la ley, podria resultar rentable para la

entidad continuar empleando las mismas.

Ahora bien, la Jurisprudencia menor de nuestras Audicencias Provinciales no es uniforme
a la hora de integrar ¢l efecto disuasorio y el principio de no vinculacion aludidos; y ¢llo,
incluso, con posterioridad a las Sentencias del Tribunal Supremo de 15 de marzo de 2018.
Asi, como dice la Sentencia de la Audiencia Provincial de Ledon de 20 de abril de 2018 “£En
las recientes Sentencias de Pleno del Tribunal Supremo de 15 de marzo de 2018
(ECLI:ES:TS:2018:849 / ECLI:ES:TS:2018:848) se argumenta en relacion con el impuesto lo
siguiente: “Como el Real Decreto 1426/1989, de 17 de noviembre, por el que se aprueba el
Arancel de los notarios, habla en general de interesados, pero no especifica si a estos efectos
de redaccion de la matriz el interesado es el prestatario o el prestamista, y el préstamo
hipotecario es una realidad inescindible, en la que estan interesados tanto el consumidor -por
la obtencion del préstamo-, como el prestamista -por la hipoteca-, es razonable distribuir por

mitad el pago del impuesto (solucion que, respecto de los gastos notariales y registrales,
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apunta la Resolucion de la Direccion General de los registros v del Notariado de 7 de abril

de 2016)".

15.- 4 pesar de la referencia que hace el Tribunal Supremo al consumidor como interesado
en la operacion, esta cuestion solamente es objeto de una mencion indirecta vy “obiter dicta”
por lo que queda pendiente de pronunciamiento expreso v en estas condiciones este Tribunal
opta por mantener el criterio aplicado hasta el momento. Consideramos que la parte
interesada en la documentacion del préstamo hipotecario es la entidad prestamista. El
contrato de préstamo no requiere forma alguna: es valido incluso si se contrata verbalmente.
El otorgamiento de escritura publica es un requisito que solo se exige para la valida
constitucion de la garantia hipotecaria. Por eso, la parte a la que le interesa la formalizacion
en escritura publica es la beneficiaria de la garantia hipotecaria: la prestamista. Es la
entidad financiera la que presenta el provecto del préstamo en la notaria, y quien mantiene
bajo su esfera de control toda la actividad de la contratacion, para garantizar el
otorgamiento de la escritura publica v su inscripcion antes de disponer del dinero a favor del

prestatario.

16.- Resulta irrelevante si en la escritura publica se resenia al prestatario como solicitante del
otorgamiento de la escritura publica o de la inscripcion, porque se trata de una clausula
predispuesta, no negociada individualmente, sin que la prestamista acredite lo contrario. Es

una carga que se impone al prestatario, porque al figurar como solicitante de la

formalizacion del contrato se le trasladan los costes, cuando —como se ha indicado— la
formalizacion en escritura publica o la inscripcion de la hipoteca interesa a la entidad

financiera. También es evidente que el prestatario no tiene interés alguno en la inscripcion de

la escritura de préstamo v, menos aun, en la inscripcion de la hipoteca; se trata de una
garantia que solo favorece al prestamista porque el préstamo (para su validez como tal, al
margen de garantias adicionales) no requiere para su validez, ni de intervencion notarial ni

de inscripcion en el registro de la Propiedad”.

Este mismo criterio es seguido por ¢l Tribunal antedicho, en su Sentencia de 4 de mayo de
2018, cuando afirma, en su Fundamento de Derecho Tercero lo siguiente: “Efectos de la
declaracion de Nulidad de la Clausula Gastos. Gastos de notaria y registro. Gastos de

Gestoria.
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8.- En relacion con los gastos de notaria y registro, en ¢l apartado séptimo del fundamento de
derecho quinto de la sentencia 705/2015 de la Sala 1* del Tribunal Supremo, de 23 de
diciembre, s¢ exponen los motivos de la declaracion de abusividad de la clausula gastos, en
concreto, en relacion con el pago de los gastos de otorgamiento de la escritura publica. Se
dice que la clausula discutida no solo no permite una minima reciprocidad en la distribucion
de los gastos producidos como consecuencia de la intervencidn notarial y registral, sino que
hace recaer su totalidad sobre el hipotecante, a pesar de que la aplicacién de la normativa
reglamentaria permitiria una distribucion equitativa, pues si bien ¢l beneficiado por el
préstamo es el cliente y dicho negocio puede conceptuarse como el principal frente a la
constitucion de la hipoteca, no puede perderse de vista que la garantia se adopta en beneficio
del prestamista. La citada sentencia resuclve sobre una accidon colectiva, pero se ha de
trasladar la declaracion de abusividad de la clausula a los casos en los que se ¢jercitan
acciones individuales porque ¢l supuesto de hecho que en ella se contempla se subsume en lo

establecido en diversos apartados del articulo 89.3 de la LGDCU que se citan en la sentencia.

9.- Por lo expuesto, la imposicion de todos los gastos -correspondientes a Notaria y Registro-
al prestatario no cumple con ¢l requisito de reciprocidad entre los derechos y obligaciones de
las partes contratantes siendo igualmente contraria a lo dispuesto en el articulo 3 de la
Directiva 93/16/CE en la medida en que no guarda el debido equilibrio entre las prestaciones
de las partes vy resulta contraria a la buena fe, al entender que un consumidor informado de la

misma no aceptaria el pago de gastos que no le corresponden en caso de negociacion.

10.- Declarada la nulidad de la clausula en estos gastos concretos y para establecer el sujeto
pasivo de dichos aranceles, ha de estarse a las normas que regulan los mismos, cs decir ¢l
Real Decreto 1426/1989, de 17 de noviembre por el que s¢ aprueba el Arancel de los Notarios
(norma 6" del Anexo II) y al Real Decreto 1427/1989, de 17 de noviembre por ¢l que se
aprucba ¢l Arancel de los Registradores de la propiedad (norma 8* del Anexo II). Ambas
disposiciones dicen que la obligacion de pago pesa sobre ¢l solicitante del servicio o la

persona a cuyo favor se inscriba, y en su caso, ¢l interesado.

11.- Este Tribunal ha resuelto en supucstos similares que si la clausula es nula, el coste de los
gastos notariales no se puede repercutir al consumidor, por lo que no produce efectos y no
puede ser integrada: la entidad financicra ha de asumir ¢l coste de los gastos de otorgamiento

de escritura publica, sin que se justifique una interna distribucion de gastos.
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12.- En las recientes Sentencias de Pleno del Tribunal Supremo de 15 de marzo de 2018
(ECLLEES:TS:2018:849 / ECLI:ES:TS:2018:848) se¢ argumenta en relacion con el impuesto de
actos juridicos y se hace una expresa referencia al consumidor como interesado en la
operacion, pero esta cuestion solamente es objeto de una mencidn indirecta y ““obiter dicta”
por lo que queda pendiente de pronunciamiento expreso y en estas condiciones este Tribunal
opta por mantener ¢l criterio aplicado hasta el momento. Consideramos que la parte interesada
en la documentacion del préstamo hipotecario ¢s la entidad prestamista. El contrato de
préstamo no requiere forma alguna: es valido incluso si se contrata verbalmente. El
otorgamiento de escritura publica es un requisito que solo se exige para la valida constitucion
de la garantia hipotecaria. Por eso, la parte a la que le interesa la formalizacion en escritura
publica es la beneficiaria de la garantia hipotecaria: la prestamista. Es la entidad financiera la
que presenta ¢l proyecto del préstamo en la notaria, y quien mantiene bajo su esfera de control
toda la actividad de la contratacion, para garantizar ¢l otorgamiento de la escritura publica y

su inscripcidn antes de disponer del dinero a favor del prestatario.

13.- Resulta irrelevante si en la escritura publica se resena al prestatario como solicitante del
otorgamiento de la escritura publica o de la inscripcion, porque se trata de una cldusula
predispuesta, no negociada individualmente, sin que la prestamista acredite lo contrario. Es
una carga que se impone al prestatario, porque al figurar como solicitante de la formalizacion
del contrato se le trasladan los costes, cuando —como se¢ ha indicado— la formalizacion en
escritura publica o la inscripcion de la hipoteca interesa a la entidad financiera. También es
cvidente que ¢l prestatario no tiene interés alguno en la inscripcion de la escritura de préstamo
y, menos ain, en la inscripcion de la hipoteca; se trata de una garantia que solo favorece al
prestamista porque ¢l préstamo (para su validez como tal, al margen de garantias adicionales)
no requiere para su validez, ni de intervencion notarial ni de inscripeion en ¢l Registro de la

Propiedad.

14.- La repercusion de gastos de gestoria al prestatario (gastos de tramitacion) se impone
como condicidén general. Si la entidad financiera quicre asumir ¢l control de la gestion
hipotecaria para garantizar su derecho (la inscripcion de la hipoteca como requisito de validez
de garantia real), es clla la interesada y quien debe de satisfacer los gastos que genere la
tramitacion para la inscripcion, por mas que se pudicra hacer constar que quien solicita la

gestion sea el prestatario; tales reconocimientos y designaciones son condiciones generales
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predispuestas en perjuicio del consumidor, a quien se presenta como solicitante de un servicio

que poco o ningun interes le reporta (la inscripcion de la hipoteca)”.

Y la Sentencia de la AP de Oviedo de 12 de junio de 2018, en la misma linea, afirma:
“Puesto que el recurso diferencia cada uno de los gastos incluidos en la clausula, se procede a

diferenciar los argumentos para cada uno los mismos.

Acerca de los gastos de Registro, la sentencia de esta misma Seccidon niimero 248/17, de 10
octubre decia : En cuanto a los gastos del Registro de la Propiedad, debe tenerse en cuenta la
norma octava del anexo II del Real Decreto 1427/1989, de 17 de noviembre, por ¢l que se
aprucba ¢l Arancel de los Registradores de la Propiedad que dispone que "los derechos del
Registrador se pagaran por aquel o aquellos a cuyo favor se¢ inscriba o anote inmediatamente
el derecho, siendo exigibles también a la persona que haya presentado el documento, pero en
el caso de las letras b ) y c) del articulo 6 de la Ley hipotecaria, se abonaran por el
transmitente o interesado”. Parece indudable que la hipoteca se constituye ¢ inscribe a favor
de la entidad bancaria, la prestamista, de manera que en este extremo la clausula litigiosa
invierte la regla de atribucion de dicho gasto, lo que se traduce en la obligacion de la entidad
prestamista de reintegrar lo pagado por los prestatarios al Registro de la Propiedad,
confirmandose de este modo lo establecido en la sentencia discutida que, con toda correccion
entiende que ¢l obligado a cubrir dichos gastos correspondientes al Registro de la Propiedad

¢s el prestamista, en el caso presente ¢l demandado.

En relacion con los gastos de notaria debe schalarse que la clausula discutida no solo no
permite una minima reciprocidad en la distribucion de los gastos producidos como
consccuencia de la intervencion notarial, sino que hace recacr su totalidad sobre cl
hipotecante, a pesar de que la aplicacion de la normativa reglamentaria permitiria una
distribucion equitativa, pues si bien el beneficiado por el préstamo es el cliente y dicho
negocio puede conceptuarse como ¢l principal frente a la constitucion de la hipoteca, no
puede perderse de vista que la garantia se adopta en beneficio del prestamista, con términos
de la sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo que se acaba de citar, la de
diciembre de 2.015, lo que conlleva que se trate de una estipulacion que ocasiona al cliente

consumidor un desequilibrio relevante, que no hubicra aceptado razonablemente en el marco
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de una negociacion individualizada recogida en el catdlogo de clausulas que la ley tipifica
como abusivas (articulo 89. 2 TRLGCU). No puede olvidarse que entre los términos de
aquella sentencia del Supremo se decia que el interesado en dicha escritura es el prestamista,
la entidad bancaria porque ““asi obtiene un titulo ¢jecutivo (articulo 517 LEC), constituye la
garantia real (art. 1.875 CC y 2. 2 LH) y adquicre la posibilidad de ejecucion especial (art.
685 LEC)". La situacidn asi creada es que en esta condicidn general, que como tal nunca fue
negociada, no diferencia entre los gastos que debian cubrir cada una de las partes del contrato.
"Baste recordar, en lo que respecta a la formalizacion de escrituras notariales e inscripcion de
las mismas (necesaria para la constitucion de la garantia real) que tanto el arancel de los
notarios como ¢l de los registradores de la propiedad, atribuyen la obligacion de pago al
solicitante del servicio de que se trate o a cuyo favor se inscriba ¢l derecho o solicite una
certificacion”, y anade a renglon seguido esta frase especialmente contundente: "Y quien tiene
cl interés principal en la documentacion ¢ inscripeidn de la escritura del préstamo con garantia

hipotecaria es, sin duda, el prestamista”

En cuanto a los gastos de gestorfa debe ratificarse lo que sefiala la sentencia que se discute, ¢s
decir que no se aportd prucba alguna que acredite que hubo pacto entre las partes, tras la
correspondiente negociacion por el cual los prestatarios asumieron la obligacion de abonar el
coste generado por la intervencion de una gestoria impuesta por la entidad demandada, lo que
lleva al Juzgado a la cita de la sentencia del Pleno de la Sala 1* del Tribunal Supremo de 3 de
junio de 2.016 que consideraba que una clausula no se ha negociado individualmente cuando
haya sido redactada previamente y ¢l consumidor no haya podido influir sobre su contenido,
en particular en los contratos de adhesidon, como es el que se examina y que debe ratificarse.
La prucba acerca de acuerdo sobre esta materia corresponde a la entidad bancaria por
aplicacion del articulo 82. 2 del Texto Refundido de la Ley General de Defensa de los
Consumidores y Usuarios (TRLGDCU) que senala: “El hecho de que ciertos clementos de
una clausula o que una clausula aislada se hayan negociado individualmente no excluira la
aplicacion de las normas sobre clausulas abusivas al resto del contrato”™, y en parrafo aparte:
“El empresario que afirme que una determinada clausula ha sido negociada individualmente,
asumira la carga de la prucba™. Debe tenerse en cuenta que la contratacion de un servicio de
gestoria se presenta como innecesario suponiendo obligar a un servicio accesorio ¢
innecesario sin acreditacion de la solicitud del consumidor en los términos del articulo 89. 4

(TRLGDCUY".
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Por tin respecto a los relativos a la tasacion del inmueble hipotecado, también debe ratificarse
lo sefialado en la sentencia que se discute con apoyo en la de la Seccion 5* de esta Audiencia
del 6 de julio de 2.017. La imposicion sin alternativas para el prestatario de afrontar ¢l pago
de la tasacion y sin darle posibilidad alguna de otra tasacion estd determinando nucvamente
un desequilibrio serio entre los contratantes lo que lleva consigo a la consideracion también
de este apartado como nulo al haber sido impuesto por ¢l prestamista que redactd todas las

clausulas del contrato™.

No obstante, nuestra Audiencia Provincial en Sentencia de 5 de marzo de 2018,
mantiene que si cabe la integracion y moderacion de la clausula declarada nula cuando se
trate de una clausula necesaria para la subsistencia del contrato y la integracion opere en el
beneficio del consumidor. Asi, seiala esta Sentencia que “Funda el actor su recurso en la
doctrina sentada tanto por el Tribunal de Justicia de la Union Europea como por la Sala
Primera del Tribunal Supremo que las consecuencias de declarar abusiva una clausula no
negociada inserta en un contrato celebrado entre un profesional v un consumidor o usuario
es nula de pleno derecho, se tiene por no puesta y los efectos juridicos de tal nulidad no
pueden moderase o limitarse, pues la clausula no es vinculante para consumidor v debe ser
expulsada del contrato, debiendo ser ello a su vez un incentivo para que el profesional no
vuelva a imponer las clausula abusiva en otros contratos. Tal doctrina es cierta, y en tal
sentido la jurisprudencia del referido Tribunal europeo  en Sentencias del4 de junio de
2012 v 30 de mayo de 2013, sedala una clausula abusiva debe suprimirse del contrato, sin
que queda su integracion, v por ello la moderacion de la clausula, salvo que se trate de una
clausula necesaria para la subsistencia del contrato y la integracion opere en el beneficio
del consumidor, cual no es el caso presente en que, como es obvio, el contrato puede seguir
subsistiendo sin la clausula discutida. En definitiva tal como tienen dicho nuestro Tribunal
Supremo la clausula declara abusiva es nula de pleno derecho, siendo tal nulidad susceptible
incluso de ser apreciada de oficio, v como tal debe tenerse por no puesta, quedando
excluida del contrato, no siendo por ello vinculante para el consumidor y no produciendo
efecto juridico alguno, debiendo restituirse al consumidor a quien se ha impuesto la clausula

abusiva a la situacion factica y juridica que tendria de no haber sido impuesta la clausula.
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Ahora bien, de la doctrina anterior no debe extraerse la consecuencia juridica que
pretende el prestatario demandante, en el sentido que la nulidad de la clausula de gastos
debe conllevar la consecuencia juridica inexorable de abonarse al mismo todos los gastos
que tuvo que pagar por razon de la misma. Y ello no es asi porque en el caso de nulidad por
abusiva de la clausula de gastos concurre la peculiaridad que tales gastos no se han abonado
al banco prestamista sino a terceros que han girado la correspondiente factura (en el
presente caso la notaria, el registro de la propiedad, la gestoria vy la sociedad de tasacion),
por lo cual el abono de tales gastos por el banco no puede ser consecuencia de la aplicacion
de lo dispuesto en el art. 1.303 del Codigo Civil sélo los efectos juridicos de la nulidad de un
contrato, dado que al no haber recibido el banco tales gastos no tiene la obligacion de
restituirles con sus intereses legales, como asi ocurre con todas las cantidades que se
perciben por razon de un contrato nulo. En tal sentido nos pronunciabamos en nuestra
Sentencia n” 30/2018, de 1 de febrero, en la que citabamos sobre tal particular la Sentencia
de la Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Alava n° 501/2017, de 17 de noviembre
(Ponente don Iiiigo Elizburu Aguirre). Ahora bien, como seialabamos en nuestra Sentencia
n? 30/2018, de I de febrero, la nulidad por abusiva implica restituir al consumidor
prestatario a quien se ha impuesto tal clausula a la situacion factica y juridica que tendria
de no existir tal clausula, que como hemos dicho debe considerase no puesta y expulsada del
contrato, y en tal sentido debe considerase que en virtud de la misma aboné gastos que no
le correspondia haber pagado, pues era gastos no debidos para el mismo y que debian haber
sido pagados por el banco prestamista, con lo cual se ha producido una situacion en
enriquecimiento injusto por pago indebido, v ello en el sentido que el pago del gasto que
no corresponde pagar al prestatario por ser de cargo del banco prestamista supone un
desplazamiento patrimonial que empobrece al prestatario que lo realiza de forma no debida
v que correlativamente enriquece al banco que se ve liberado de realizar un pago que tenia
la carga de realizar, y ello sin que exista causa que legitime o sirva de titulo al
desplazamiento patrimonial que implica el pago, dado que la clausula de gastos que en un
principio justifico tal pago ha sido declarada nula por abusiva v por ello se tiene por no
puesta. Tal argumentacion, permite reclamar al banco prestamista el abono de las cantidades
pagadas por el prestatario cuando tales cantidades no eran debidas para el mismo v lo eran
para el banco, pero no pernite la reclamacion de los gastos que si eran debidos para el

prestatario, es decir los gastos que el prestatario tenia la obligacion de pagar al margen de
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la clausula de gastos, o dicho de otra forma lo gastos que hubiera pagado de no haber

existido la clausula de gastos.

Por lo expuesto procede establecer que gastos no corresponde abonar al prestatario,
o que gastos le corresponde abonar solo en parte, v ello en consideracion de tres
parametros: primero, la normativa sectorial que regula de forma especifica el gastos v
establece quien debe afrontarlo; segundo, la parte que por verse favorecida por el mismo

tiene interés directo en su realizacion, v tercero el principio de reciprocidad de intereses, en

Jfavor del cual deben resolverse las dudas interpretativas en los contratos onerosos, segun

dispone el art. 1.289 del Codigo Civil, teniendo asimismo en consideracion lo dispuesto en
art. 1.138 del CC para el caso de obligaciones en que existan dos o mas deudores, en el
sentido que la deuda se entenderd dividida en tantas partes iguales como deudores hava. Tal
cuestion la abordamos en el siguiente fundamento de Derecho atendiendo a los gastos

concretos que se discuten.
Tercero. —
gastos notariales.

El Arancel de los Notarios esta regulado por el Real Decreto 1.426/1989, de 17 de
noviembre, que en su regla sexta senala: “la obligacion de pago de los derechos
correspondera a los que hubieran requerido la prestacion de las funciones o servicios del
Notario v, en su caso, a los interesados segun las normas sustantivas y fiscales, v si fueran

varios, a todos ellos solidariamente”.

No consta que una de las dos partes hayva requerido de forma exclusiva los servicios
del Notario que autorizo la escritura, v el hecho que ésta se otorgase segun minuta aportada
por la entidad financiera no implica que ésta sea quien requiere en exclusiva la intervencion
notarial, siendo perfectamente posible que ambas partes soliciten la intervencion del Notario
para redactar una escritura conformada por las condiciones generales de la contratacion
predispuestas por el banco prestamista. Entra por ello en juego la regla del interesado en el
otorgamiento de la escritura notarial que formaliza el préstamo hipotecario, v aqui hemos de
sefalar que ambas partes estan interesadas en su otorgamiento, la entidad financiera en
cuanto que con la misma obtiene un titulo ejecutivo que unido a su inscripcion la permite

acudir a un procedimiento especial de ejecucion en caso de impago del préstamo, y el
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prestatario en cuanto gue con la misma puede obtener un préstamo hipotecario con el cual
conseguir financiacion para comprar su vivienda habitual, siendo obvio por otra parte que
en con el préstamo hipotecario los intereses remuneratorios a pagar son mds bajos que un
prestamo personal que no precisa del otorgamiento de escritura. Por ello rige el principio de
reciprocidad de intereses v ambas partes deben quedar obligadas a pagar por su mitad la
minuta del Notario que autoriza la escritura del préstamo hipotecario, y ello conforme lo
dispuesto en los arts. 1.289 v 1.138 del CC. Este es el criterio seguido por la juzgadora de

instancia y por la mayoria de las Audiencias que se han pronunciado sobre el tema.
gastos registrales.

El Arancel de los Registradores de la Propiedad aparece regulado por el Real
Decreto 1.427/1989, de 17 de noviembre, que en su regla octava seiiala que: “Los derechos
del Registrador se pagaran por aquél o aquellos a cuvo favor se inscriba o anote
inmediatamente el derecho, siendo exigibles también a las personas que havan presentado el

documento...”

Pues bien, la hipoteca en cuanto derecho real o gravamen que garantiza el préstamo
concedido se inscribe a favor de la entidad financiera que concede el préstamo como
prestamista v es por ello acreedora con la garantia de la hipoteca, siendo a su vez la
principal interesada en tal inscripcion con la cual queda garantizado su crédito, pues la
inscripcion de una hipoteca tiene caracter constitutivo, v su existencia y vigencia es requisito
imprescindible para iniciar un procedimiento especial de ejecucion hipotecaria contra el
deudor moroso que ha incumplido el préstamo. No obstante, hemos de senalar que la
hipoteca también favorece e interesa al prestatario, pues gracias al gravamen que representa

v que garantiza el cumplimiento del préstamo, el prestatario tiene la opcion de obtener

financiacion para adquirir su vivienda, v sin la misma, ora no tendria acceso a tal

financiacion ora el préstamo personal que se le concederia tendria un interés mas elevado,

pues como es sabido sin hipoteca hav mayor riesgo y a mayvor riesgo el interés a pagar
aumenta, por lo cual no seria abusiva una clausula que repartiese por partes iguales el pago
de los gastos registrales. No obstante, ello, siendo nula por genérica y omnicomprensiva la
clausula que impone al prestatario todos los gastos derivados del préstamo, en aplicacion del

Arancel de Registrador los gastos registrales por la inscripcion de la hipoteca deben
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imponerse al banco acreedor en favor del cual se ha inscrito, debiéndose por ello confirmar

el criterio de la juzgadora de instancia.
gastos de gestoria.-

Al ser prestados por una empresa privada no existe normativa que los regule,
correspondiendo su pago a quien contrata los servicios de la misma, debiendo presumirse
que es la entidad financiera por ser la primera interesada en que se gestione tanto la
liquidacion del correspondiente impuesto v la inscripcion de la escritura de préstamo
hipotecario, debiendo senalarse que estamos ante un servicio privado que no es necesario,
pudiendo el prestatario asumir personalmente tales tareas de gestion, que no implican gran
complejidad como para requerir los servicios de un profesional , o contratar tales servicios
con una gestoria de su eleccion, que puede cobrar honorarios menores, debiendo por lo
dicho considerase que estamos ante  la imposicion al consumidor de un servicio
complementario o accesorio no solicitado por el mismo, v que como tal esta contemplada por
el art. 89-4 del Real Decreto Legislativo 172007 como clausula abusiva. En este extremo la
sentencia de instancia condena al banco demandado a abonar la mitad de los gastos de
gestoria, v por ello debe darse la razon al prestatario apelante, v con revocacion parcial de
la sentencia de instancia condenarse al banco demandado a abonar la totalidad de los gastos

de gestoria reclamados, esto es 781,66 euros.
gastos de tasacion de la finca que se hipoteca. —

La juzgadora de instancia considera que tales gastos son de cuenta exclusiva del
prestatario, por lo cual desestima la reclamacion que de los mismos se hace al banco. No

compartimos tal criterio vy tal como adelantdbamos en la Sentencia n° 30/2018, de 1 de

febrero, tales gastos, al igual que sucede con los gastos de notaria, deben ser compartidos

por igual por el prestatario vy el banco prestamista, v ello atendiendo tanto al criterio de
reciprocidad, como al interés que tienen ambas partes en tal tasacion, el prestamista por
cuanto que la tasacion de la finca que va a hipotecarse sirviendo de garantia del préstamo
le permite  solicitar v acceder al mismo, y el banco prestamista por cuanto que estd
interesado en garantizar el crédito que concede con la hipoteca y por ello en la tasacion de
la finca hipotecada dado que ello es un requisito necesario para constituir la hipoteca, dado

que debe figurar en la misma el importe por el cual se ha tasado. Debe por ello estimarse en
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este punto el recurso de apelacion y condenarse al banco demandado al pago de la mitad de

los gastos de tasacion, esto es 205,7 euros (411,40 euros/2)”.

El anterior criterio es seguido por la Audiencia Provincial de Burgos, sin fisuras, en
sentencias mas recientes, tales como 229/2018, de 27 de junio; 228/2018, de 27 de junio y

236/2018, de 28 de junio.

Y las Sentencias del Tribunal Supremo 44/2019, 46/2019, 47/2019, 48/2019 y 49/2019, de
23 de encro de 2019, refiriéndose a las consecuencias de la declaracion de nulidad de la
clausula que atribuye al prestatario los gastos de formalizacion de la hipoteca referentes a

Notaria, Registro de la Propicdad y Gestoria, sefialan que
“Tercero.- Gastos Notariales

1.- En lo que respecta a los gastos de notaria, el art. 63 del Reglamento del Notariado remite

la retribucion de los notarios a lo que se regule en Arancel.

En primer lugar, la diversidad de negocios juridicos -préstamo e hipoteca- plasmados en la
escritura publica no se traduce arancelariamente en varios conceptos minutables: el
préstamo, por su cuantia; y la hipoteca, por el importe garantizado, sino que, en armonia con
lo antes razonado, prevalece una consideracion unitaria del conjunto, por lo que se aplica el

arancel por un solo concepto, el préstamo hipotecario.

A su vez, la norma Sexta del Anexo 11, del Real Decreto 1426/1989, de 17 de noviembre, por

el que se aprueba el Arancel de los Notarios, dispone:

"La obligacion de pago de los derechos corresponderd a los que hubieren requerido la
prestacion de las funciones o los servicios del Notario y, en su caso, a los interesados segiin

las normas sustantivas v fiscales, v si fueren varios, a todos ellos solidariamente”.

Desde este punto de vista, la intervencion notarial interesa a ambas partes, por lo que los
costes de la matriz deben distribuirse por mitad. El interés del prestamista reside en la
obtencion de un titulo ejecutivo (art. 517.2.4° LEC), mientras que el interés del prestatario

radica en la obtencion de un préstamo con garantia hipotecaria.
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Es decir, como la normativa notarial habla en general de interesados, pero no especifica si a
estos efectos de redaccion de la matriz el interesado es el prestatario o el prestamista, v el
préstamo  hipotecario es una realidad inescindible, en la que estan interesados tanto el
consumidor -por la obtencion del préstamo a un interés generalmente inferior al que pagaria
en un contrato sin garantia real-, como el prestamista -por la garantia hipotecaria-, es

razonable distribuir por mitad el pago de los gastos que genera su otorgamiento.

2.- Esta misma solucion debe predicarse respecto de la escritura de modificacion del
préstamo hipotecario, puesto que ambas partes estan interesadas en la modificacion o

novacion.

3.- En cuanto a la escritura de cancelacion de la hipoteca, el interesado en la liberacion del

gravamen es el prestatario, por lo que le corresponde este gasto.

4.- Por ultimo, respecto de las copias de las distintas escrituras notariales relacionadas con
el préstamo hipotecario, debera abonarlas quien las solicite, en tanto que la solicitud

determina su intereés.
CUARTO.- Gastos de registro de la propiedad

1.- En lo que atane a los gastos del registro de la propiedad, el Real Decreto 1427/1989, de
17 de noviembre, por el que se aprueba el Arancel de los Registradores de la Propiedad,

establece en la Norma Octava de su Anexo 1, apartado 1.°, que:

"Los derechos del Registrador se pagardan por aquél o aquéllos a cuyvo favor se inscriba o
anote inmediatamente el derecho, siendo exigibles también a la persona que hava presentado
el documento, pero en el caso de las letras b) y ¢) del articulo 6 de la Ley Hipotecaria, se

abonaran por el transmitente o interesado”.

Con arreglo a estos apartados del art. 6 LH, la inscripcion de los titulos en el Registro podra
pedirse indistintamente por el que lo transmita (b) v por quien tenga interés en asegurar el

derecho que se deba inscribir (c).

A diferencia, pues, del Arancel Notarial, que si hace referencia, como criterio de imputacion

de pagos a quien tenga interés en la operacion, el Arancel de los Registradores de la
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Propiedad no contempla una regla semejante al establecer quién debe abonar esos gastos,

sino que los imputa directamente a aquél a cuyo favor se inscriba o anote el derecho.

2.- Desde este punto de vista, la garantia hipotecaria se inscribe a favor del banco
prestamista, por lo que es a éste al que corresponde el pago de los gastos que ocasione la

inscripcion del contrato de préstamo hipotecario.

3.- En cuanto a la inscripcion de la escritura de cancelacion, ésta libera el gravamen y, por

tanto, se inscribe en favor del prestatario, por lo que le corresponde este gasto.
QUINTO.- Gastos de gestoria

1.- En cuanto a los gastos de gestoria o gestion, no existe norma legal que atribuva su pago
al prestamista o al prestatario. En la practica, se trata de una serie de gestiones derivadas de
la formalizacion del préstamo hipotecario: la llevanza al notario de la documentacion para la
confeccion de la escritura, su presentacion en el registro de la propiedad o su presentacion

ante la Agencia Tributaria para el pago del impuesto de actos juridicos documentados.

Estas gestiones no necesitan el nombramiento de un gestor profesional, yva que podrian
llevarse a cabo por el propio banco o por el propio cliente. Sin embargo, el Real Decreto-Ley
6/2000, de 23 de junio, sobre Medidas Urgentes de Intensificacion de la Competencia en
Mercados de Bienes y Servicios da por supuesta la prestacion de este servicio en su art. 40,
que establece la obligacion de ponerse acuerdo en el nombramiento del gestor v considera el
incumplimiento de esta obligacion como una infraccion de lo preceptuado en el parrafo
segundo del art. 48 de la Ley 26/ 1988, de 29 de julio, de Disciplina e Intervencion de
Entidades de Crédito.

2.- Ante esta realidad v dado que, cuando se haya recurrido a los servicios de un gestor, las
gestiones se realizan en interés o beneficio de ambas partes, el gasto generado por este

concepto deberd ser sufragado por mitad”.

Partiendo de lo anteriormente expuesto, teniendo como norte el criterio sustentado por
la Audiencia Provincial de Burgos, y el Tribunal Supremo en las Sentencias, anteriormente

citadas 44/2019, 46/2019, 47/2019, 48/2019 y 49/2019, de 23 dc enero de 2019, ¢l Banco
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demandado deberda abonar a la actora la cantidad de 1.183,23 € (Notaria 530,71 € -
correspondiente a la mitad de 1061.,42 €, que es la cantidad resultante una vez descontado el
concepto de compraventa-, Registro de la Propiedad 549.27 €, y Gestoria 103,25 € -
correspondiente a la mitad de 206,50 €, que es la cantidad resultante una vez descontado el

concepto de compraventa-), segin documento n® 3 de la demanda, como antes sc¢ ha expuesto.

DECIMO.- Las cantidades objeto de condena se incrementaran con los intereses
legales desde el momento del pago de cada una de cllas por ¢l consumidor, a fin de
compensar a los prestatarios de la pérdida del valor adquisitivo de las cantidades pagadas v,
en definitiva, se garantiza la restitucion de los mismos a la situacion factica y juridica que
implica la desaparicion de la clausula abusiva que por ello es nula y sc tiene por no pucsta.
Asi mismo, devengaran los intereses de mora procesal del art. 576 de la Ley de

Enjuiciamiento Civil, desde el dictado de la presente resolucion.

UNDECIMO.- Por todo lo expuesto, la demanda debe estimarse sustancialmente,

procediendo conforme al art. 394 LEC, la imposicion de costas a la parte demandada.

Vistos los preceptos legales citados y demas de general y pertinente aplicacion

FALLO

Que estimando sustancialmente la demanda interpuesta por _

representados por el Procurador '
contra CAIXABANK, S.A. representada por el

procurador |, - .situcion de Ia Procuradora

1.- Se declara la nulidad de la cldusula suelo inserta en la Escritura de Compraventa
con Subrogacién de Hipotecas, Ampliacion de Hipoteca y Modificacion de hipotecas de 31 de
marzo de 2011, otorgada ante ¢l Notario del Tlustre Colegio de Castilla y Ledn, con N° de

Protocolo 798 (3* d y 3® ¢); manteni¢ndosce la vigencia del contrato sin la aplicacion de la
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clausula suclo fijada en el mismo. Y en consecuencia se condena a la entidad demandada a
restituir a la parte actora las cantidades que haya podido cobrar en exceso durante la
aplicacion de la clausula suclo, mas sus intereses legales desde su indebido cobro,
condenando asimismo a la entidad a recalcular y rehacer ¢l cuadro de amortizacion del

préstamo desde su constitucion.

2.- Se¢ declara la nulidad de la clausula de intereses de demora inserta en la clausula 6*

de la Escritura antedicha que establece un interés moratorio del 19%.

3.- Sc declara la nulidad de la parte del contrato de Préstamo Hipotecario citado, que
obliga al prestatario al pago de los gastos de formalizacion de hipoteca de Notaria, Registro
de la Propiedad y Gestoria, subsistiendo el contrato sin los contenidos declarados nulos.;
condenandose a la demandada a abonar a la parte actora la cantidad de MIL CIENTO
OCHENTA Y TRES EUROS CON VEINTITRES CENTIMOS (1.183.23 curos) , con los

intereses legales.

4.- Se declara la nulidad de la clausula 4* b relativa a la comision por reclamacion de

deuda vencida.
5.- Con expresa imposicion de costas a la parte demandada.
Notifiquese la presente resolucion judicial a los litigantes.

MODO DE IMPUGNACION: contra esta sentencia cabe interponer recurso de apelacion en
¢l plazo de veinte dias a contar desde el siguiente a su notificacion, ante la Audiencia
Provincial, Seccidn Tercera.

Conforme a la D.A. Decimoquinta de la L.O.P.J., para la admision del recurso se debera
acreditar haber constituido, en la cuenta de depdsitos y consignaciones de este drgano, un
depdsito de 50 curos, salvo que ¢l recurrente sca: beneficiario de justicia gratuita, cl
Ministerio Fiscal, el Estado, Comunidad Autéonoma, entidad local u organismo auténomo
dependiente.

El depdsito deberd constituirlo ingresando la citada cantidad en el BANCO SANTANDER, en
la cuenta de este expediente 4673 0000, indicando, en el campo "concepto" la indicacion
"Recurso” seguida del codigo "02 Civil-Apelacion”. Si el ingreso sc¢ hace mediante
transferencia bancaria debera incluir, tras la cuenta referida, separados por un espacio la
indicacion "recurso” seguida del codigo "02 Civil-Apelacion”

En el caso de que deba realizar otros pagos en la misma cuenta, debera verificar un ingreso
por cada concepto, incluso si obedecen a otros recursos de la misma o distinta clase
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indicando, en este caso, en ¢l campo observaciones la fecha de la resolucion recurrida con el
formato DD/MM/AAAA.

Asl por esta mi sentencia lo pronuncio, mando y firmo.

EL/LA JUEZ/MAGISTRADO

PUBLICACION.- Dada Ieida y publicada que ha sido la anterior sentencia por la Sra. Juez
que la suscribe estando celebrando audiencia pablica en el dia de la fecha, doy fe.

La difusidr del solucidn a partes no interesadas en el proceso en el que ha
sido dicza solo dr r & cebo previa disociacion de los datos de caracter personal
que los nismos plero respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de
las perscnas que - ecial deber de tutelar o a la garantia del anonimato de las
viztimas o perjudicados, cuardo proczeda

Los datos persorales ircluidos er esta resolucidn no podrén ser cedidos, ni comunicados con
fires cortrarzios a las levyes.



